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[1056] Extrait de l’arrêt de la Ire Cour de droit civil du Tribunal fédéral dans la cause

X. contre Fondation Y. (recours en matière civile) 4A_145/2011 du 20 juin 2011

Art. 7 al. 2, 12 let. a et 25 aLFors; 404 al. 2 CPC; Droit transitoire (perpetuatio fori);
concours d’actions (action à double fondement, contractuel et délictuel) en matière
de droit du travail
Le CPC s’applique en matière de compétence locale dès l’instant où la cause était pendante au

1er janvier 2011; la compétence conférée en application de l’ancien droit est également main-

tenue. Lorsque la prétention du demandeur trouve son origine dans les relations de travail,

seuls les fors prévus pour ce domaine du droit sont ouverts, alors même que la prétention liti-

gieuse repose sur un double fondement, contractuel et délictuel. C’est le cas d’une prétention

en réparation du préjudice et du tort moral découlant de l’atteinte à la personnalité anté-

rieure à un licenciement.

Art. 7 Abs. 2, 12 lit. a und 25 aGstG; 404 Abs. 2 ZPO; Intertemporales Recht (perpetua-
tio fori); Anspruchskonkurrenz (Klage mit doppelter Begründung aus Vertrag und
Delikt) im Arbeitsrecht
Die ZPO findet auf die örtliche Zuständigkeit Anwendung, falls die Sache am 1. Januar 2011

rechtshängig war; eine unter bisherigem Recht gegebene Zuständigkeit bleibt erhalten. Wo

die eingeklagte Forderung aus Arbeitsrecht abgeleitet wird, stehen nur die für diese Materie

vorgesehenen Gerichtsstände zur Verfügung, auch dann, wenn eine doppelte Begründung

aus Vertrag und Delikt angeführt wird. Das ist der Fall bei einer Forderung auf Schadens-

ersatz und Genugtuung wegen einer Persönlichkeitsverletzung im Vorfeld der Kündigung.
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Art. 7 cpv. 2 lit. a e 25 vLForo; 404 cpv. 2 CPC; Diritto transitorio (perpetuatio fori);
concorso d’azioni (azione con doppio fondamento: contrattuale e delittuale) in ma-
teria di diritto del lavoro
Il CPC si applica in materia di competenza territoriale dal momento in cui la causa era pen-

dente al 1. gennaio 2011; la competenza conferita in applicazione del vecchio diritto è ugual-

mente mantenuta. Quando la pretesa dell’attore trova la sua origine nelle relazioni di lavoro,

sono dati unicamente i fori previsti per questo ambito giuridico, anche se la pretesa litigiosa

poggia su di un duplice fondamento, contrattuale e delittuale. Ciò è il caso di una pretesa in

riparazione del pregiudizio e del torto morale che derivano dalla lesione alla personalità pre-

cedente ad un licenziamento.

2. Sans être contredite par les parties, la Cour d’appel a jugé le cas exclusivement à
la lumière des dispositions de la loi fédérale sur les fors en matière civile du 24 mars
2000 (RO 20002355; ci-après: aLFors), qui a été abrogée par le Code de procédure civile
du 19 décembre 2008 (CPC; RS 272), entré en vigueur le 1er janvier 2011 (cf. le ch. I. de
l’annexe 1 à laquelle renvoie l’art. 402 CPC; RO 20101836). L’existence de l’art. 404 al. 2
CPC paraît lui avoir échappé. Aux termes de cette disposition, «la compétence à raison
du lieu est régie par le nouveau droit. Toutefois, la compétence conférée en application
de l’anciendroit est maintenue». Autrement dit, si la cause en litige était déjàpendante
lors de l’entrée en vigueur du CPC, l’exception d’incompétence ratione loci ne pouvait
être accueillie qu’à la double condition que la compétence ne fût donnée ni en vertu de
l’ancien droit (aLFors; principe de la perpetuatio fori, établi par l’art. 404 al. 2, 2e

phrase, CPC) ni d’après le nouveau droit (CPC; principe de l’application immédiate du
nouveau droit, institué par l’art. 404 al. 2, 1ère phrase, CPC; cf. ATF 129 III 80 consid. 1).
A cet égard, il est admis que, si une décision d’irrecevabilité sujette à un recours canto-
nal ordinaire a été rendue avant l’entrée en vigueur du CPC, l’autorité de recours doit
tenir compte des modifications des règles de compétence locale intervenues durant la
procédure de recours (FREI/WILLISEGGER, in Commentaire bâlois, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, 2010, n° 17 ad art. 404 CPC).

En l’espèce, le Tribunal civil a certes rendu son jugement le 18 mai 2010, avant
l’entrée en vigueur du CPC. La IIe Cour d’appel civil, en revanche, a prononcé son ar-
rêt le 10 janvier 2011, à un moment où le nouveau droit était déjà applicable. Aussi
aurait-elle dû examiner le cas sous l’angle de ce nouveau droit également. Vrai est-
il, toutefois, que les art. 9 à 46 CPC reprennent telles quelles, sous réserve de modifi-
cations ponctuelles, les règles de compétence locale qui figuraient dans l’aLFors
(Message du 28 juin 2006 relatif au CPC, FF 2006 6878 ch. 5.2.2; FABIENNE HOHL, Pro-
cédure civile, tome II, 2e éd., 2010, n° 146). Or, à la lecture comparée des dispositions
pertinentes de l’ancien et du nouveau droit, il n’apparaît pas que celui-ci serait plus
favorable que celui-là sur le point litigieux, de sorte que le recourant pourrait en dé-
duire un critère de rattachement spécifique – en l’occurrence, son domicile – qui au-
rait été ignoré de celui-là. Le CPC serait-il par hypothèse moins favorable que
l’aLFors, l’intimée ne pourrait de toute façon pas s’en prévaloir à l’appui de son ex-
ception d’incompétence, vu le principe de la perpetuatio fori. Par conséquent,
l’inadvertance commise par l’autorité précédente ne porte pas à conséquence. La
question a du reste aussi échappé aux deux parties, qui la passent sous silence. Dès
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lors, l’examen du cas se limitera aux dispositions légales effectivement appliquées
par les juges d’appel, c’est-à-dire aux règles de l’aLFors.

3.1 Le recourant n’a pas introduit son action devant le tribunal neuchâtelois
compétent ratione loci pour trancher les litiges en matière de droit du travail en
vertu de l’art. 24 aLFors, c’est-à-dire au siège de l’intimée (.. .), qui était aussi le lieu
où il accomplissait habituellement son travail, mais dans le canton de Fribourg, de-
vant le tribunal d’arrondissement de son propre domicile. Pour ce faire, il s’est pré-
valu de l’art. 7 al. 2 aLFors en liaison avec les art. 12 let. a et 25 aLFors: la première de
ces trois dispositions a trait au cumul objectif d’actions; elle prévoit que, si plu-
sieurs prétentions présentant un lien de connexité sont élevées contre un même dé-
fendeur, chaque tribunal compétent pour connaître de l’une d’elles est compétent
relativement à l’ensemble des prétentions; les deux autres permettent au deman-
deur d’introduire devant le tribunal de son domicile une action fondée sur une at-
teinte à la personnalité, resp. sur un acte illicite.

Selon le recourant, les différentes prétentions qu’il élève à l’encontre de
l’intimée constituent un cumul entre des actions fondées sur le contrat de travail (in-
demnités pour congé abusif et vacances non prises, délivrance d’un certificat de tra-
vail) et une action à double fondement, contractuel et délictuel (réparation du préju-
dice et du tort moral découlant de l’atteinte à sa personnalité antérieure à son
licenciement). Invoquant l’art. 7 al. 2 aLFors, qu’il dit être applicable tant au cumul
d’actions qu’à une action à double fondement, le recourant soutient que le tribunal
de son domicile, compétent pour connaître de l’action en responsabilité délictuelle
qu’il a choisi d’exercer au titre de l’action à double fondement, l’est aussi pour juger
toutes les autres prétentions découlant du contrat de travail qu’il lui a soumises (...).

4.1.1 L’art. 24 aLFors règle la question du for des actions fondées sur le droit du tra-
vail; il prévoit que le tribunal du domicile ou du siège du défendeur ou le tribunal du
lieu où le travailleur accomplit habituellement son travail est compétent pour
connaître de telles actions (al. 1). Le législateur fédéral a rangé cette disposition
dans la catégorie des fors partiellement impératifs, instituée par l’art. 21 aLFors.
Ces fors découlent du concept de procès civil à caractère social (Message du 18 no-
vembre 1998 concernant l’aLFors, FF 1999 2603 ch. 163) et visent à assurer la protec-
tion de la partie dite faible au contrat, tel le travailleur (art. 21 al. 1 let. d aLFors), en
lui interdisant de renoncer à l’avance ou par acceptation tacite (Einlassung) aux fors
prévus par la section 5 du chapitre 3 de l’aLFors; en revanche, ils ne s’opposent pas à
une élection de for conclue après la naissance du différend (art. 21 al. 2 aLFors). Au
demeurant, vis-à-vis du cocontractant de la partie dite faible, par ex. l’employeur,
ces fors sont de nature dispositive: ainsi, la partie dite forte peut y renoncer à
l’avance (arrêt 4C.29/2006 du 21 mars 2006 consid. 4.1 et les auteurs cités; YVES DON-

ZALLAZ, Commentaire de la loi fédérale sur les fors en matière civile, 2001, p. 470) ou
accepter tacitement un autre for (PATRICIA DIETSCHY, Les conflits de travail en pro-
cédure civile suisse, 2010, n° 101).

Le système des fors partiellement impératifs a été repris dans le CPC, qu’il
s’agisse du principe de la renonciation aux fors légaux (art. 35) ou de la compétence
à raison du lieu en matière d’actions relevant du droit du travail (art. 34 al. 1).
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4.1.2 En l’espèce, le travailleur a assigné son ex-employeur devant le juge de son do-
micile, dans le canton de Fribourg, alors qu’il aurait dû introduire son action dans le
canton de Neuchâtel où se trouvent les deux fors alternatifs de l’art. 24 al. 1 aLFors.
Il est constant que la Fondation recherchée n’a pas accepté, même tacitement, de re-
noncer à ces fors et qu’il n’existait pas non plus une élection de for en faveur du tri-
bunal du domicile du travailleur qui aurait pu lui être opposée. Au regard de la dis-
position citée, il se justifiait donc d’admettre l’exception d’incompétence ratione
loci soulevée par l’intimée.

4.2 Il en irait différemment si, comme il le soutient, le recourant pouvait se préva-
loir du for dérivé institué par l’art. 7 al. 2 aLFors et que les conditions d’application
de cette disposition fussent réalisées in casu.

Les juges d’appel ont exclu, par principe, l’applicabilité de cette règle de for,
quand bien même l’action avait été introduite par le travailleur, soit la partie faible
au contrat. Ils n’ont pas fourni de justification particulière pour étayer leur décision,
mais se sont contentés d’invoquer l’autorité de la doctrine, laquelle irait dans le
même sens qu’eux. Or, les auteurs cités dans le corps de l’arrêt ne professent nulle-
ment de manière univoque l’opinion que leur prête la cour cantonale, voire, pour une
majorité d’entre eux, s’en écartent résolument. Ainsi, PETER REETZ soutient que les
règles générales en matière de for, tel l’art. 7 aLFors, ont le pas, notamment, sur les
fors partiellement impératifs (in Kommentar zum schweizerischen Zivilprozess-
recht, Bundesgesetz über den Gerichtsstand in Zivilsachen (GestG), 2001, n° 16 ad
art. 7 aLFors). BALZ GROSS explique que les personnes protégées par l’art. 21 aLFors
peuvent se prévaloir sans aucune restriction de l’art. 7 aLFors lorsqu’elles intentent
une action à une personne non protégée par la règle semi-impérative (in Gerichts-
standsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz über den Gerichtsstand in Zivilsachen,
2001, n° 39 i.f. ad art. 21 aLFors). De même, THOMAS MÜLLER précise qu’il n’est pas
possible de priver la partie faible au contrat d’un for partiellement impératif par le
biais de l’art. 7 LFors, laissant ainsi entendre, a contrario, qu’il n’en va pas de même
pour l’autre partie (in Gerichtsstandsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz über
den Gerichtsstand in Zivilsachen, 2001, n° 47 ad art. 7 aLFors p. 171; dans le même
sens, cf. ISAAK MEIER, Anspruchs- und Normenkonkurrenz im Gerichtsstandsgesetz,
in Symposien zum schweizerischen Recht, Zum Gerichtsstand in Zivilsachen, 2002,
p. 55 ss, 71). Quant à FRANZ KELLERHALS et à ANDREAS GÜNGERICH, ils ne prennent
pas directement position sur la question controversée, sinon pour emboîter le pas à
THOMAS MÜLLER et se distancier de PETER REETZ en tant qu’il prône l’application
inconditionnelle de l’art. 7 aLFors, même en défaveur de la partie faible au contrat
(in Gerichtsstandsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz über den Gerichtsstand in
Zivilsachen, 2e éd. 2005, n° 24 ad art. 7 aLFors). En définitive, seul YVES DONZALLAZ

semble favorable à la solution adoptée par l’autorité intimée lorsqu’il soutient
qu’en l’absence d’une acceptation tacite ou d’une prorogation anticipée, les fors par-
tiellement impératifs des art. 22 ss aLFors sont exclusifs (op. cit., n° 22 ad art. 21 aL-
Fors p. 477; voir aussi: nos 5 à 7 ad Section 5 p 464 ss et n° 15 ad art. 21 aLFors p. 474).

S’agissant des références à la doctrine relative au nouveau droit, faites dans
l’arrêt déféré, elles ne sont pas non plus propres à corroborer l’opinion des juges
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d’appel. En effet, tant MARC WEBER que NOËLLE KAISER JOB reprennent l’avis
contraire, exprimé par THOMAS MÜLLER sous l’empire de l’ancien droit (in Commen-
taire bâlois, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, n° 28 ad art. 15 CPC, resp.
n° 12 ad art. 35 CPC), tout comme le font THOMAS SUTTER-SOMM et RAFAEL KLING-

LER, non cités dans ledit arrêt (in Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (ZPO), 2010, n° 22 ad art. 15 CPC). Deux autres auteurs, enfin, considèrent – l’un
expressément, l’autre de manière implicite – que la partie faible au contrat est en
droit d’assigner la partie forte au for de la connexité visé par l’art. 15 al. 2 CPC (MAT-

THIAS COURVOISIER, in Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), 2010, n° 9 ad
art. 35 CPC; DIETSCHY, op. cit., no 117).

Le système des fors partiellement impératifs, on l’a vu, a pour objectif de proté-
ger la partie faible au contrat. C’est la raison pour laquelle il restreint la possibilité
que pourrait avoir l’autre partie, étant donné sa position dominante, de contraindre
son cocontractant à conclure une élection de for et à renoncer par avance à un for
prévu par la loi. Dans la même perspective, il cherche à éviter que la partie faible,
qui ne dispose souvent pas des connaissances juridiques nécessaires, singulière-
ment en matière procédurale, puisse se laisser attraire tacitement devant un for au-
tre que ceux que prévoient les art. 22 ss aLFors. Cela étant, on ne discerne pas en
quoi il serait contraire à la ratio legis de l’art. 21 aLFors de permettre à la partie
faible au contrat d’invoquer l’art. 7 al. 2 aLFors pour intenter action à son cocontrac-
tant à un autre for que l’un des fors partiellement impératifs prévus par l’aLFors.
Lui offrir une possibilité de choix supplémentaire pour agir en justice n’irait certes
pas à l’encontre du but protecteur du système en question. Inversement, lui inter-
dire pareille option au seul motif qu’elle fait partie de la catégorie des personnes so-
ciologiquement plus faibles mentionnées à l’art. 21 al. 1 aLFors reviendrait à la dés-
avantager par rapport à d’autres sujets de droit n’y figurant pas. Il serait ainsi
difficilement justifiable qu’une personne physique victime d’un acte illicite soit pri-
vée de la possibilité de saisir le tribunal de son domicile du seul fait qu’elle est liée à
l’auteur de cet acte par un contrat de travail (sous réserve de la réalisation des
conditions de l’art. 7 al. 2 aLFors).

Par conséquent, il y a lieu d’admettre, contrairement à l’avis de l’autorité précé-
dente, que le recourant était en droit de se prévaloir de l’art. 7 al. 2 aLFors.

Il reste à examiner si les conditions d’application de cette disposition étaient
réalisées en l’espèce et, plus généralement, si le recourant était en droit de faire va-
loir ses prétentions à un autre for qu’à l’un des fors alternatifs de l’art. 24 aLFors, ce
que les premiers juges ont nié.

5.1.1 Aux termes de l’art. 7 al. 2 aLFors, «lorsque plusieurs prétentions qui pré-
sentent un lien de connexité entre elles sont élevées contre un même défendeur,
chaque tribunal compétent pour connaître de l’une d’elles est compétent».

L’application de cette disposition, reprise à l’art. 15 al. 2 CPC avec quelques mo-
difications textuelles, suppose l’existence d’un «cumul d’actions» (Klagenhäufung),
comme son titre marginal l’indique, et, plus précisément, d’un cumul objectif,
puisque les actions doivent être dirigées contre le même défendeur. Il y a cumul ob-
jectif lorsque divers objets sont simultanément réclamés, que ce soit en vertu de la
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même cause juridique ou sur la base de fondements juridiques distincts, par opposi-
tion à une réclamation unique s’appuyant sur plusieurs causes juridiques (concours
d’actions, action à double fondement, réunion de plusieurs chefs de responsabilité
dans la même personne, selon les différentes expressions utilisées par la doctrine
de langue française; en allemand: Anspruchskonkurrenz ou Anspruchsnormenkon-
kurrenz).

Les diverses prétentions doivent se trouver dans un rapport de connexité. Selon
la jurisprudence (ATF 129 III 80 consid. 2.2 p. 84), cette notion est comparable à celle
qui figure à l’art. 22 al. 3 de la Convention du 16 septembre 1988 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des réclamations en matière
civile et commerciale (Convention de Lugano; la disposition citée a été reprise à
l’art. 28 al. 3 de la Convention de Lugano révisée le 30 octobre 2007, RS 0275.12).
Sont donc connexes, les demandes liées entre elles par un rapport si étroit qu’il y a
intérêt à les instruire et à les juger en même temps afin d’éviter des solutions qui
pourraient être inconciliables si les causes étaient jugées séparément. Cette condi-
tion est réalisée dès lors que les prétentions reposent pour l’essentiel sur les mêmes
faits ou fondements juridiques (DIETSCHY, op. cit., n° 116).

Il faut en outre – autres conditions usuellement admises et désormais codifiées
à l’art. 90 CPC – que le même tribunal soit compétent à raison de la matière, relative-
ment à toutes les prétentions, et que celles-ci soient soumises à la même procédure
(DONZALLAZ, op. cit., n° 32 ad art. 7 aLFors; KELLERHALS/GÜNGERICH, op. cit., nos 9 à
11 ad art. 7 aLFors; MÜLLER, op. cit., nos 36/37 ad art. 7 aLFors), ce qui n’ira pas tou-
jours de soi, notamment dans les cantons ayant institué des juridictions spéciali-
sées pour régler les conflits en matière de droit du travail (cf., pour le nouveau droit:
MARK LIVSCHITZ, in Schweizerische Zivilprozessordnung, (ZPO), 2010, n° 10 ad ad
art. 90 CPC).

5.1.2 En l’espèce, le recourant élève trois prétentions déduites directement des rap-
ports de travail noués avec l’intimée (paiement relatif à un solde de vacances, in-
demnité pour congé abusif et délivrance d’un certificat de travail). Ces prétentions
relevant exclusivement du droit du travail, il ne pourrait pas les soumettre au tribu-
nal de son domicile, puisque la loi ne prévoit pas un tel for pour ce type de préten-
tions (cf. consid. 4.1.2 ci-dessus). Cependant, il les a couplées avec les deux préten-
tions résiduelles (dommages-intérêts et indemnité pour réparation du tort moral
afférents à un harcèlement psychologique subi avant son licenciement) qui seraient
fondées, non seulement sur le contrat de travail, mais encore sur une atteinte illicite
à sa personnalité (art. 28 CC et 41 CO), prétentions qu’il aurait choisi de soumettre
au juge de son domicile conformément aux art. 12 let. a et 25 aLFors (sur le champ
d’application de ces deux dispositions en fonction de la nature de l’action, au sens
de l’art. 28a CC, choisie par le lésé, cf. ANDREAS MEILI, in Commentaire bâlois, Zivil-
gesetzbuch I, 4e éd. 2010, n° 16 ad art. 28a CC et les références). A supposer que ce
dernier for lui soit ouvert, ce qu’il y aura lieu d’examiner ci-après (cf. consid. 5.2),
les conditions d’application de l’art. 7 al. 2 aLFors seraient sans conteste réalisées:
il existe, en effet, un lien de connexité indubitable entre les cinq prétentions élevées
par le recourant à l’encontre de la même partie défenderesse. Au demeurant, le Tri-
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bunal civil serait compétent ratione materiae à l’égard de chacune d’elles pour ren-
dre un unique jugement au terme d’une même procédure; de fait, la valeur litigieuse
des prétentions ressortissant exclusivement au contrat de travail dépasse déjà la li-
mite de 30 000 fr.; or, au-delà de cette limite, la compétence de jugement du Tribunal
des prud’hommes était exclue, selon le droit applicable à l’époque de l’introduction
de l’action, au profit de celle du Tribunal d’arrondissement (art. 26 al. 3 de la loi fri-
bourgeoise du 22 novembre 1972 sur la juridiction des prud’hommes [aRSF 132.1],
abrogée par l’art. 170 let. f de la loi du 31 mai 2010 sur la justice [RSF 130.1], en vi-
gueur depuis le 1er janvier 2011); d’autre part et pour la même raison, la procédure
simple et rapide de l’art. 343 al. 2 aCO, en soi applicable ratione temporis vu
l’art. 404 al. 1 CPC (cf. l’art. 243 al. 1 CPC pour les procédures ouvertes après le 31 dé-
cembre 2010), n’entre pas en ligne de compte en l’occurrence.

5.2

5.2.1 Le droit suisse reconnaît, en principe, au lésé un concours (alternatif) entre les
prétentions résultant d’un acte qui est à la fois illicite et contraire à une obligation
contractuelle. Le lésé bénéficie ainsi du régime qui lui est le plus favorable. Ce sera
souvent celui de la responsabilité contractuelle, mais il se peut aussi que la victime
de l’acte illicite préfère se mettre au bénéfice de la responsabilité délictuelle pour
des raisons tenant notamment au for de son action (LUC THÉVENOZ, in Commentaire
romand, Code des obligations I, 2003, n° 13 ad Intro. art. 97–109). La question du for
applicable en cas de pluralité de fondements d’une même prétention n’en demeure
pas moins des plus controversées en doctrine.

Sur deux points, la réponse à lui apporter ne devrait guère soulever de difficultés
majeures. Il s’agit, en premier lieu, d’exclure la possibilité que le tribunal saisi ne
puisse connaître que de l’élément de la demande reposant sur le fondement (délictuel
ou contractuel) pour lequel sa compétence ratione loci est donnée, le demandeur étant
renvoyé à agir devant un autre tribunal pour faire examiner la même prétention sous
son autre fondement; le tribunal saisi doit se voir reconnaître le droit de considérer la
prétention litigieuse sous tous les fondements susceptibles de l’étayer. Il importe, en
second lieu, de faire respecter les fors partiellement impératifs de l’aLFors, pour les
motifs sus-indiqués (cf. consid. 4.2), de sorte que, vis-à-vis de la partie faible au
contrat, tel le travailleur, seuls ces fors-là (en l’occurrence ceux de l’art. 24 aLFors)
pourront s’appliquer, sans égard au concours d’actions. En d’autres termes, l’em-
ployeur soi-disant victime d’un acte illicite du travailleur dans l’exécution du contrat
de travail ne pourra pas attraire le défendeur devant le for de son domicile (i.e. le
domicile du lésé) en invoquant l’art. 25 aLFors. Pour le reste, les opinions émises sur
la question litigieuse se caractérisent par la plus grande diversité.

Les uns estiment que le demandeur peut choisir à sa guise le for rattaché à l’un
ou l’autre fondement. Les tenants de cette solution la justifient du reste par des mo-
tifs variés. Certains la déduisent directement du principe iura novit curia, lequel
commande au juge saisi d’examiner la prétention litigieuse sous tous ses fonde-
ments possibles (KURTH/BERNET, in Gerichtsstandsgesetz, Kommentar zum Bun-
desgesetz über den Gerichtsstand in Zivilsachen, 2e éd. 2005, n° 26 ad art. 25 aLFors).
D’autres considèrent qu’elle va dans le sens de l’art. 7 al. 2 aLFors, relatif au cumul
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objectif d’actions, dont ils proposent une application extensive; selon eux, du mo-
ment qu’une pluralité de fors est offerte dans le cas où diverses prétentions sont
émises, le même principe devrait s’appliquer, à plus forte raison, lorsqu’une seule
prétention repose sur divers fondements (MEIER, op. cit., ibid.; FLAVIO ROMERIO,
Anmerkungen zu Art. 25 und 27 GestG, in Symposien zum schweizerischen Recht,
Zum Gerichtsstand in Zivilsachen, 2002, p. 75 ss, 78). On évoque aussi, à l’appui de
ladite solution, le souci d’éviter que la victime d’un acte illicite soit moins bien trai-
tée du seul fait que cet acte est intervenu dans le cadre de rapports contractuels, et
l’on met en doute que l’auteur de l’acte illicite puisse exiger de bénéficier du for de
son domicile de ce seul fait (DONZALLAZ, op. cit., n° 11 ad art. 25 aLFors). D’aucuns,
enfin, se contentent de se rallier à ce qu’ils estiment être l’avis majoritaire, tout en
concédant que l’opinion inverse repose, elle aussi, sur de bons arguments (SUTTER-
SOMM/HEDINGER, in Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
2010, n° 15 ad art. 36). Au demeurant, certains des partisans de cette solution, que
l’on pourrait qualifier de libérale, réservent l’hypothèse dans laquelle le choix du
for constituerait un abus de droit (ROMERIO, op. cit., ibid.; KURTH/BERNET, op. cit.,
n° 27 ad art. 25 aLFors); ils préconisent, en outre, pour parer aux manoeuvres
contraires à la bonne foi, une application moins automatique de la théorie des faits
dits de double pertinence, qui veut que les allégations de la partie demanderesse
soient déterminantes pour trancher la question de la compétence (cf. ATF 137 III 32
consid. 2.3 et 2.4).

D’autres auteurs, moins nombreux, considèrent que le for contractuel l’emporte
toujours et est seul applicable (HEINRICH HEMPEL, in Kommentar zum schweizeri-
schen Zivilprozessrecht, Bundesgesetz über den Gerichtsstand in Zivilsachen
(GestG), 2001, n° 16 ad art. 25 aLFors; le même, in Commentaire bâlois, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2010, n° 16 ad art. 36 CPC) ou, ce qui reviendra souvent au
même, qu’il y a lieu de déterminer le for en fonction de l’aspect prépondérant de la
prétention (DIETSCHY, op. cit., n° 107). Pour HEMPEL, la doctrine majoritaire ne tient
pas suffisamment compte de la différence fondamentale existant entre un contrat et
un acte illicite et, singulièrement, de ce que les rapports noués sur la base du pre-
mier résultent d’un acte conscient et volontaire des parties, contrairement à ce qui
est le cas pour le second. L’auteur ne voit donc pas pourquoi l’on priverait une partie
du for que le législateur a institué spécialement pour le jugement des différends is-
sus du contrat en cause, au seul motif que la violation contractuelle remplirait aussi
les conditions de l’acte illicite. A son avis, ce qui est déterminant et facile à établir,
en définitive, c’est de savoir si l’acte illicite est à l’origine de la relation juridique
qui s’est nouée entre les parties contre leur gré ou si cet acte est venu se greffer sur
une relation juridique préexistante, fondée sur un contrat. Pour sa part, DIETSCHY

propose d’appliquer la même solution qu’en matière de contrat mixte. Elle met
l’accent sur le fondement principal de la prétention en cause, parce que c’est lui qui
détermine le véritable objet du litige; à son avis, retenir l’accessoire comme détermi-
nant pourrait amener le demandeur à fonder sa prétention sur une autre cause
également, dans le seul but d’utiliser le for qui s’y rattache.

Il paraît difficile de trancher définitivement, en faisant abstraction du type de
concours d’actions considéré, entre les deux solutions antagonistes en présence,
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qui comportent chacune des avantages et des inconvénients, et sont sujettes à de
nombreux tempéraments ou exceptions. Il serait d’autant plus délicat de le faire
que cela pourrait commander un réexamen plus général de la théorie du concours
d’actions, qui n’est d’ailleurs pas restée incontestée (cf., parmi d’autres: FRANZ

WERRO, La responsabilité civile, 2005, n° 1494 ss). La sécurité du droit dût-elle en
pâtir, mieux vaut donc privilégier une approche circonstancielle, qui tienne compte
de la nature des responsabilités invoquées et des éléments factuels allégués par le
demandeur.

5.2.2 La cause en litige a trait à un contrat de travail, au sens des art. 319 ss CO. Pour
des motifs de politique sociale, entre autres considérations, le législateur fédéral a
jugé bon de régler spécifiquement la compétence à raison du lieu en matière
d’actions fondées sur un tel contrat (art. 24 al. 1 aLFors). De surcroît, il a attribué à
cette réglementation un caractère semi-impératif, afin d’éviter que le travailleur ne
se voie privé du for prévu par la loi (art. 21 let. d aLFors). Un grand nombre de can-
tons ont, en outre, introduit des juridictions spéciales en matière de droit du travail,
à savoir des tribunaux de prud’hommes. De plus, certains des différends en ce do-
maine sont soumis à une procédure simplifiée et à la maxime inquisitoire sociale
(art. 343 al. 2 et 4 aCO; art. 243 al. 1 et 247 al. 2 let. b ch. 2 CPC). De ces constatations,
on peut inférer, sur un plan plus général, une volonté affirmée du pouvoir législatif
de soumettre ce type de contrat à un traitement procédural particulier et, si pos-
sible, unifié. Pareille impression est du reste corroborée par la jurisprudence et la
doctrine relatives à l’art. 343 al. 1 aCO. Il en appert le souci de voir la contestation
en matière de contrat de travail tranchée dans son intégralité au for et selon les rè-
gles établis à cette fin, même lorsque la prétention litigieuse repose sur un double
fondement, contractuel et délictuel, pour peu que le différend prenne sa source
dans les rapports de travail (arrêt 4C.440/1995 du 6 mai 1997 consid. 7, in JAR 1998
p. 306; ADRIAN STAEHELIN, Commentaire zurichois, 1996, n° 7 ad art. 343 CO; JÜRG

BRÜHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2e éd. 1996, n° 1 ad art. 343 CO
p. 460; ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsvertrag, 6e éd. 2006, n° 5 ad
art. 343 CO p. 917 i.f.). Il y a là de solides arguments en faveur de la solution qui fait
prédominer, en règle générale, le for contractuel. Il s’agit aussi d’éviter que le fonde-
ment délictuel de l’action, qui sera souvent accessoire par rapport au fondement
contractuel, ne serve qu’à attirer la partie défenderesse devant le tribunal du domi-
cile du demandeur (forum shopping). Il ne paraît pas inconciliable, enfin, de ren-
voyer le travailleur à agir devant le for contractuel en cas de concours d’actions, à
l’instar de l’employeur, tout en lui permettant d’assigner ce dernier devant le for de
l’art. 25 aLFors, en vertu de l’art. 7 al. 2 aLFors, lorsqu’il élève contre lui diverses
prétentions dont l’une repose sur un acte illicite commis en dehors du cadre des
rapports de travail.

Appliquées au cas particulier, ces réflexions commandent de confirmer, sinon
les motifs, du moins la décision d’irrecevabilité pour défaut de compétence ratione
loci prise par la IIe Cour d’appel. Le différend qui divise les parties prend racine
dans les seuls rapports de travail noués par elles. Dès lors, il paraît raisonnable de
le soumettre au tribunal chargé de connaître des actions relatives au contrat de tra-
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vail, conformément à l’art. 24 aLFors, soit à la juridiction neuchâteloise compétente.
Force est, d’ailleurs, de relever le caractère artificiel de la construction juridique
échafaudée par le recourant à l’effet d’établir la compétence des tribunaux fribour-
geois, dans la mesure où cette construction repose sur la combinaison de la règle
touchant le cumul objectif d’actions et de celle que l’intéressé voudrait poser pour
l’action à double fondement (ou concours d’actions). Ce caractère artificiel est illus-
tré également par le fait que le recourant entend soumettre le même comportement
de l’employeur – le prétendu harcèlement psychologique – à un régime juridique dis-
tinct (responsabilité délictuelle/responsabilité contractuelle) en fonction du critère
purement contingent que constitue le moment où ce comportement a sorti ses effets
(avant ou après le licenciement). Il n’est, au demeurant, pas certain que l’on ait véri-
tablement affaire, ici, à une action à double fondement, s’il faut admettre, avec TER-

CIER/FAVRE/EIGENMANN (Les contrats spéciaux, 4e éd. 2009, n° 3521) qu’il y a de
bons motifs pour appliquer la règle spéciale de l’art. 328 CO lorsqu’elle est invoquée
concurremment avec la règle générale de l’art. 28 CC.

Cela étant, il y a lieu de rejeter le recours.

N O T E François Bohnet (Le cas du cahier),
Cumul et concours d’actions en droit du travail !

L’arrêt 4A_145/2011 aurait pu être d’une importance secondaire: il se penche sur la portée

d’une disposition de la LFors, loi abrogée par le CPC et ne trouvant plus application que dans

un régime transitoire (consid. 2). Paradoxalement, c’est pourtant le premier arrêt de référence

du Tribunal fédéral – hormis les questions transitoires – portant sur les règles du CPC. La rai-

son est simple: le Code reprend à l’identique la plupart des règles de la LFors en matière de

compétence locale, des règles qui, parfois, étaient sujettes à controverse. C’est le cas de

l’art. 7 al. 1 LFors, devenu l’art. 15 al. 2 CPC après un toilettage mineur, en matière du cumul

objectif d’actions.

Le cumul objectif d’actions

Le Tribunal fédéral partage implicitement l’avis de la doctrine majoritaire: le demandeur ne

peut pas faire échec à un for partiellement impératif (bail, travail, consommation, art. 35

CPC) en se prévalant d’un cumul objectif d’actions. En d’autres termes, il ne peut pas, alors

même que la compétence matérielle d’un seul et même tribunal est offerte, cumuler deux pré-

tentions, dont l’une pour laquelle un for partiellement impératif est retenu par la LFors (et dé-

sormais le CPC) à moins qu’il ne respecte le dit for. En revanche, et c’est un des points que

tranche le Tribunal fédéral, le cumul est entièrement à disposition de la partie faible au

contrat, puisqu’elle est seule à bénéficier du for partiellement impératif (consid. 4.1 et 4.2;

RSPC 2006, p. 240). Pour prendre un exemple, un bailleur qui rembourse par erreur un mon-

tant d’acompte de charge en fin de bail ne peut pas agir en enrichissement illégitime

(art. 62 ss CO) et en paiement de dommages et intérêts pour les dégâts causés à la chose louée

(à moins d’une acceptation expresse du locataire) au domicile du locataire. En revanche, si

l’on suit cette conception, faute de for partiellement impératif, un locataire qui entend agir

en restitution de loyers payés à tort en invoquant l’enrichissement illégitime et en annulation

d’un congé peut théoriquement le faire au domicile du bailleur. A notre sens cependant, la
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nature prépondérante du litige devrait dans ce cas imposer le for du lieu de situation de

l’immeuble, comme en cas de concours d’action. On parvient à la même solution en retenant

que l’art. 33 CPC porte aussi sur une telle prétention, parce que la demande de restitution de-

meure un «état de fait soumis au droit du bail» (comp. TF 5C.181/2003 du 04.09.2003,

consid. 2.3; ATF 120 II 112, consid. 3c, JdT 1995 I 203).

Le concours d’actions

La situation se présente différemment en matière de concours d’actions. Dans ce cas, le de-

mandeur ne se prévaut pas de plusieurs prétentions pour lesquelles des fors distincts sont ou-

verts, mais d’une prétention disposant de plusieurs fondements ouvrant plusieurs fors. Il va

de soi qu’un seul et même tribunal doit pouvoir juger la contestation dans son ensemble,

comme le Tribunal fédéral l’a établi depuis longtemps en matière de compétence matérielle:

un seul et même tribunal doit juger la prétention sous tous ses fondements, alors même qu’il

ne serait compétent selon le droit cantonal que pour juger un aspect du litige (ATF 91 II 63 en

matière de droit du travail). Les instances de recours, y compris le Tribunal fédéral, appliquant

le droit d’office (art. 57, 310 let. a, 320 let. a CPC; art. 106 al. 1 LTF), il est exclu qu’une préten-

tion ne puisse pas faire l’objet d’un examen complet par le premier juge. Le Tribunal fédéral

retient logiquement la même règle en matière de fors (consid. 5.2.1).

Reste à examiner quel tribunal peut être saisi. En matière de compétence matérielle, il

revient au droit cantonal de déterminer le tribunal amené à juger en cas de concours

d’actions. En principe, le choix est fonction du fondement prépondérant (comp. ATF 91 II 63;

PATRICIA DIETSCHY, Les conflits de travail en procédure civile suisse, Thèse Neuchâtel 2010,

N 17 ss).

Le Tribunal fédéral propose une approche en partie similaire en matière de fors, en po-

sant cependant un critère apparemment absolu: l’absence de for partiellement impératif

(ajoutons: ou impératif). Si un des fondements de la prétention donne naissance à un for par-

tiellement impératif, ce for doit dans tous les cas être respecté par la partie forte au contrat

(consid. 5.2.1). A défaut de for impératif ou partiellement impératif, il faudra suivant les cir-

constances faire prévaloir le libre choix du demandeur, éventuellement sous réserve d’abus

de droit, ou un for particulier, lorsque celui-ci aura été spécifiquement établi pour le type de

litige en cause, comme c’est le cas en droit du travail, domaine connaissant en outre des rè-

gles particulières de procédure et des tribunaux spécialisés dans de nombreux cantons

(consid. 5.2.2). On peut se demander si le premier principe posé se justifie lorsque le fonde-

ment contractuel n’est que subsidiaire. Quand au second, il est d’usage peu aisé. A notre

avis, la règle du fondement prépondérant devrait prévaloir en toute hypothèse, peu importe

la nature dispositive, impérative ou partiellement impérative des fors en cause et peu im-

porte le domaine considéré (dans ce sens, DIETSCHY, op. cit., N 107; BOHNET/DIETSCHY,

Commentaire LEg, art. 12 N 6). C’est en effet le seul critère qui permette de déterminer le for

sans trop de difficulté, en évitant l’instrumentalisation des règles de procédure et en assurant

une certaine coordination avec les règles portant sur la compétence matérielle des tribunaux.


